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第一章 绪论 主要解释本文的研究背景与动机 诉讼中调解制度的研究现状 本文研









第四章 用比较法学的方法 通过对两大法系典型代表国家诉讼中调解 和
解 及相关制度的介绍述评 为第五章的具体制度设计提供立法实例  
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第一章  绪  论 1 
第一章  绪  论 
第一节  本文的研究背景与动机 
民事诉讼法第 9 条规定 人民法院审理民事案件 应当根据自愿和合法的
原则进行调解 调解不成的 应当及时判决 据此确立了我国法院解决民事纠
纷的调解原则与调解制度 因为这种调解制度是在审判人员主持下 双方当事
人自愿就民事权益的争议 平等地进行协商 达成协议 解决纠纷所进行的活
动 所以亦称诉讼中调解 本文除另有说明外 诉讼中调解与法院调解同义
使用 法院调解 既是当事人的诉讼活动 也是人民法院的审判活动 调解成
功的 调解还是人民法院审结案件的方式之一 法院调解在诉讼的各阶段 各
审级中均可进行 调解的开始 通常情况下是由当事人提出申请 法院也可以
依职权主动提出建议 在征得当事人同意下进行调解  
据此 我们可以得出以下结论 第一 诉讼中调解是我国人民法院解决民





有十分重要的地位 并被作为一项原则 在不同的时期 其内涵却有明显的不
同 在 1982 年前 法院执行的是 调解为主 的原则 1982 年 民事诉讼法
试行 将其改为着重调解原则 现行民事诉讼法将其定位为 自愿 合法
调解原则 诉讼中调解作为解决民事争议的一种方式一直以来发挥着解纷止
                                                 
 江伟 杨荣新主编 民事诉讼机制的变革 人民法院出版社 1998 年版 第 369页  
 陈柱明 宋英辉主编 诉讼法与律师制度 法律出版社 2001 年版 第 195 页  
 陈柱明 宋英辉主编 诉讼法与律师制度 法律出版社 2001 年版 第 196 页  
 强世功编 调解 法制与现代性 中国调解制度研究 中国法制出版社 2001 年 9 月
第 1 版 第 205 页附 3  
 参见张榕副教授 民事诉讼原理 齐树洁主编 张榕副主编 载 民事程序法 第一





















程序 进入诉讼程序后就不允许再调解 而以诉讼中的和解取而代之 还有学
者主张应取消哪怕是作为前置程序的法院调解 而加强诉讼上和解制度的立法










对司法实践中强制调解 或变相强制调解 的发生难辞其咎  
二 关于审调结合的民事诉讼基本模式的转换问题 有两种迥然不同的
观点 一种是在现行民诉制度调审结合的框架内进行改革 采取一系列具体措
施 进一步落实 自愿原则 废除 查明事实 分清是非 原则 对 合法
                                                 
 蔡虹 大陆法院调解与香港诉讼和解之比较 载 中国法学 1999 年第 4 期第 144
页  
 王东风 我国法院附设 ADR 初探 载 研究生法学 2001 年第 3 期第 39 页  
 宋朝武 刘小飞 从国际诉讼和解动向看我国法院调解改革 载 河北法学 2001
年第 6 期 何文燕 调解和支持起诉两项民诉讼基本原则应否定 载 法学 1997
年第 4 期  
 参见宋朝武 刘小飞 从国际诉讼和解动向看我国法院调解改革 载 河北法学 2001













第一章  绪  论 3 
原则作限制性的解释 即合实体与程序之强制性规范即为 合法  适当降
低调解结案率 通过落实自愿原则 防范与抑制强制性调解 改让谅型调解为
公平型调解 以强化对民事权益的保护 改不公开的庭前调解 庭外调解为公
开的庭上调解 以增加调解的透明度和规范法官在调解中的行为 另一种方案
是将调解过程与审判过程相分离 将法院调解从民事诉讼中分离出去 作为与






义上的法院调解   
四 关于诉讼中调解现行立法例与立法本意之背离问题 民事诉讼中设
立调解 其意在利用合意解决民事争议 是私法自治原则的体现 合意解决纠
纷的特征是当事人在程序的选择上与实体权利的处分上有充分的自主权 而现
行立法例确立了调解制度的三项原则 自愿原则 查明事实 分清是非原则




以劝压调 — — 反复劝说当事人接受调解并作出让步以达成调解协议 以拖
压调 — — 在当事人不愿调解时 故意将案件搁置起来 使当事人为求得纠纷
的早日解决 不得不接受调解 以判压调 — — 暗示当事人如果不同意调解解
决 判决结果必定对他不利 以诱促调 — — 利用法律上的优势地位和当事人
                                                 
 参看蔡虹 大陆法院调解与香港诉讼和解之比较 载 中国法学 1999 年第 4期  
 李浩 民事审判中的调审分离 载 法学研究 第 18 卷第 4期 王红岩 试论民事
诉讼中的调审分立 载 法学评论 1999 年第三期  
 张晋红 法院调解的立法价值初探— —兼评法院调解的两种改良观点 载 法学研究
1998 年第 5 期 引文见第 116 页  
 参见蔡虹 大陆法院调解与香港诉讼和解之比较 载 中国法学 1999年第 4 期 李



















活 形式多样 因此法官对调解具有天然的偏好 他对当事人反复 推荐 调
解 造成其在同一案件中被反复使用而导致资源浪费   
七 关于法官素质与法院调解的偏误与弊端问题 我们法院的法官素质
普遍不是很高 碰到难以作出判断的情势 往往用调解来回避作出判决的困难
合意的调解变成了强制的调解 侵犯了当事人的诉讼权利  
八 法院调解中当事人权利与法官权力的关系问题 当事人权利与法官
权力的平衡问题关系到法院调解制度功能的发挥 调解制度设立的目的之实现










淋漓 把调解从民事诉讼法中废除即可 问题比较多的是如何改之 换句话说
在民事诉讼中保留调解的前提下如何改革 要解决的问题有 调解作为民事诉
讼的基本原则问题 调解作为民事诉讼的基本制度问题 调解作为民事诉讼解
                                                 
 李浩 民事审判中的调审分离 载 法学评论 1996 年第 4 期  
 王肃元 论我国纠纷解决制度中的资源配置效率 载 中国法学 1998年第 5 期 引
文见第 108 页  
 宋朝武 刘小飞 从国际和解诉动向与我国法院调解改革 载 河北法学 2001年第
6 期 李浩 民事审判中的调审分离 载 法学研究 1996 年第 4 期  
 徐昕 当事人权利与法官权力的均衡分配 载 现代法学 2001 年 8 月第 4 期  


















问题 其三是调解书的再审问题 主要是调解书申请再审的理由问题  
二 研究的主要问题 重点 难点已解决的问题与创新之处 
本文在写作的过程中 与诉讼中调解牵涉的许多问题始终盘桓的我的脑海
中 挥之不去且互相缠绕 最终 我还是决定选择两个问题作为本文的研究重
点 一是诉讼中调解在我国存在的必要性 侧重于法制国与诉讼中调解 二是
调解制度的具体设计 侧重于调解的原则 调解的主体 调解的客体 调解程
序与审判程序的关系 调解协议的效力问题 这些问题中 感到最难的是具体
制度的设计 既要符合法律的一般本质 保护权利 实现公正 又要符合特定
历史条件下的立法目的 还要保障在司法实践中尽量少出现偏误 本文也是试







选择权的框架下 具体提出了我国民事诉讼中调解制度的几点改革思路  
四 研究方法 
本课题的研究方法主要有比较与分类 分析与综合 逻辑与历史 证明与
















第二章  诉讼中调解的基础理论 









一 研究民事诉讼的目的 首先应弄清楚民事诉讼在我国 民事纠纷解
决方式 这一系统中所处的位置  
二 目的论研究 应能为我国民事诉讼制度设计提供实践性的 政策性
的指导 必须结合我国的具体国情 避免局限于理念层次的争论 而有成为 空
论 的危险  
一 从民事诉讼在我国 民事纠纷解决方式 系统中的位置看民事诉讼的目的 
我国民事纠纷的解决方式有多种多样 按照杨荣新教授的观点 在我国
民事纠纷解决的方式包括公证 调解 仲裁 诉讼与执行 但笔者以为执行不
宜作为民事纠纷的解决方式 执行是对纠纷解决结果的实现 在具有强制执行
内容的公证 仲裁 诉讼中都有 民事纷纷的解决方式大致可以分成两类 私
下的纠纷解决方式 与 制度的纠纷解决方式  前者如当事人私下和解和
                                                 
 章武生 吴泽勇 论民事诉讼的目的 载 中国法学 1998 年第 6 期第 89 页  
 关于两标准选择的理由与依据 请参看章武生 吴泽勇文 论民事诉法的目的 载 中
国法学 1998 年第 6 期  
 参见杨荣新 论民事程序法 载 中国法学 1985 年第 2 期  













第二章  诉讼中调解的基础理论 7 
第三人居中调解 后者如民事诉讼和诉讼外公证 人民调解和仲裁 还有我国
行政机关对民事争议的行政调解与行政裁决也是民事纠纷的重要解决方式之
一 私下的纠纷解决方式因为缺乏程序性 固定性以及当事人 包括居中调解
人 法律知识的不足等诸多原因 自然不具有法律上的约束力 制度的纠纷解
决方式在我国又可分为几种情况 其一 对于人民调解 民事诉讼法 第十六
条第二款规定 人民调解委员会依照法律规定 根据自愿原则进行调解 当事
人对调解达成的协议应当履行 不愿调解 调解不成的 可以向人民法院起诉
其二 对于行政调解 我国 行政诉讼法 将行政调解排除于人民法院行政诉
讼受案范围之外 就是因为行政调解不具有强制力 对行政调解不服可以依法
提起民事诉讼 其三 行政裁决 对民事争议的行政裁决 包括复议裁决 在
我国具有法律约束力 当事人如果不服 只能通过提起行政诉讼的途径再次寻
求救济 其四 公证可分为有强制执行力的公证与没有强制执行力的公证 没
有强制执行力的公证只是民事诉讼中的证据 有强制执行力的公证可以作为人
民法院执行的依据 但要经过审查 人民法院经过审查 认为不应当执行的
可以裁定不予执行 当事人可另行提起民事诉讼 其五 仲裁在我国具有法律
效力 且在某种程度上排斥了民事诉讼的适用 但我国法律依然保留了对仲裁
的最终司法审查权 1994 年颁布的 中华人民共和国仲裁法 第五十八条规定
人民法院可撤消仲裁裁决的情形在六项另加一项违背公共利益可撤销的情形总











                                                 
























英美法系国家从他们 司法优越 的理念出发 一直将解决纠纷作为民事诉讼





据以前的观念 政策人们根本不会想到的 被忽视的权益现在被提了出来 发
生纠纷后被摆到了法院的面前 对于这些在我国的民事实体法中根本找不到相
关的法律规范的纠纷 法院如果简单地置之不理 矛盾得不到解决 就会成为
社会的不安定因素 对纠纷的当事人也是极不公正的 正是基于这样的考量
我国的法院在实践中通过诉讼过程 根据法律的基本原则创造性地解决了许多
的新型民事纠纷 为社会主义经济建设事业起到了保驾护航的作用  
小结 通过对民事诉讼目的的探讨 我们得出了解决纠纷的民事诉讼目的
                                                                                                                                         
委员会 1992 年 7 月 14 日通过  
 认为 从程序过程看 实体法受到程序法的制约与选择 并且通过程序的进行不断被
发现和发展 参见齐树洁 张冬梅 试论民事法程序法意义 载 法学评论 2001
年第 1 期 引文见第 100 页 汤维建博士也有相同的看法 程序不仅辩证地执行着实
体法 而且它对实体法起着选择适用 补充漏洞 矫正不足的作用 参见汤维健 民
事诉讼法回顾与展望 载 政法论坛 1997 年第 1.2 期  
美 米尔顿 德 格林 美国民事诉法法概论 上海大学文学院法律系译 法律出
版在 1988 年版第 1 页 转引自齐树洁 张冬梅 试论民事诉论法的意义 载 法学
评论 双月刊 2000 年第 1 期  





















第二节  我国诉讼中调解的历史文化传统                        
——诉讼中调解的心理基础 
一 中国古代的厌讼与民间调解 
中国有句谚语 饿死不做贼 冤死不告状 这句话很好地体现了中国人古
来以久的厌讼心理 自西汉武率 公元前 140-前 87 在位 罢黜百家 独尊儒
术 以来 造成这种厌讼心理的原因主要有两个方面 其一 受传统的儒家思
想的影响 主导中国人哲学信仰的儒家文化强调的不是个人的权利而是社会秩
序的调节 群体的存续 秩序 责任 等级与和谐的观念 是主流社会规范 礼
的核心 如果一个人觉得他被冤枉了 儒家道德教导他最好 吃点亏 让事
情过去 而不是制造混乱 造成更大的冲突 如果一个人在争议中显而易见的
处于正确的一方 他最好仁慈地对待触犯自己的人 从而树立有利于社会团结
的典范 而不是锱铢必较 使得有过错者更加离群 基于儒家的这种指导思想
有德之士不会坚持已方的 权利 或独有的正确性 而是通过彼此让步来解决
纠纷 因而 儒家高度赞扬调解的艺术 因为他是说服各方的媒介 其二 打
                                                                                                                                         
第 100 页  
 罗豪才 孙琬钟 与时俱进的中国法学 中国法制出版社 2001 年 10 月第 1 版 第 384
页转引刘荣军的观点  
 ESCARRA SCIENCE  ADP CIVIL12A710N IN CHINA  529(1956),Transpla ntion by 
loseph Needham. 转引自柯恩 现代化前夕的中国调解 王笑红译 王晴校 载强世
功编 调解 法制与现代性—中国调解制度研究 中国法制出版社 2001 年 9 月第 1
版 第 95 页  
 参见柯恩文 现代化前夕的中国调解 王笑红译 王晴校 载强世功编 调解 法制




















在这种情形下 他必需倚助大量的助手 书记员 差役 私人秘书 俗称师爷
和仆人 这些下属臭名昭著的贪婪 腐败和蛮横在很多书籍中都有记载 在这
种厌讼的心理支配下 很多的民事纠纷 甚至包括一些刑事案件 都是通过民
间调解的方式解决的  
二 中国现代的诉讼与调解 
中华民国政府在 30 年代曾颁布了 区乡镇坊调解委员会权限规程 试
图通过调解来解决民事纠纷 直到今天 台湾的立法机关和司法机关都十分重
视调解在民事诉讼中的作用 司法院 1980 年发布 1995 年修正的 民事诉
讼须知 第 15 条规定 讼则终凶 古有明训 故于未起诉之先 如有调
解之可能 宜先行调解 即今调解不成而至起诉 在诉讼进行中 如有可以协
                                                 
汪龙庄遗书 学说说赘 入赴城投状 率皆两日往返 已而候批 已而差传 倩亲觅
友料理差房 劳之奔走 动辄经旬 至于审视有期 又必邀同邻证 先期入城 并有亲
友关切者偕行观看 或狡者有所牵连 谕俟复讯 则期元一定 或三五日 或一二十日
辗转匮乏 甚有霸执公所 饥寒疾病因致死者 转引自柯恩文 现代化前夕的中国调解
王笑红译 王晴校 载强世功编 调解 法制与现代性 —中国调解制度研究 中国法
制出版社 2001 年 9 月第 1 版第 103 页  
 以清代为例 官员的助手在诉法的各个阶段随心所欲地大量的收取各种名义的 规费
一开始要交挂号费 传呈费 原告要交买批费 一个案件要想得到审理提出需要 批
诉状递上很多天才会 批 衙役就会利用这个机会让原告花点钱快点写 批 除此之
外 还要交送稿纸笔费 出票费 原告和被告都要交铺堂费 踏勘费 结案费等 参见
柯恩 现代化前夕的中国调解 载强世功编 调解 法制与现代性 — —中国调解制度
研究 中国法制出版社 2001 年第 1 版 第 101 页  
 季卫东先生从中国古代社会二元构造的特点出发 指出中国古代社会国家政治权力游离
于家族 氏族 行会制度之外 族绅 长老的权威使得他对民间纠纷的调解权优先于国
家的司法审判权 是调解在中国古代社会根源蒂固的原因之一 在中国共产党进行彻底
的社会主义革命之后 这种情况已经得到了彻底的改变 这种社会原因已不再是调解在
中国盛行的基础 参见季卫东 调解制度的法律发展机制 — —从中国法制化的矛盾情
景谈起 易平译 强世功编 调争 法制与现代性 — —中国调解制度研究 法制出
版社 2001 年 9 月第 1 版 第 1—88 页  
 徐平 调解 张友渔等编 中国大百科全书•法学 大百科全书出版社 984 年版第
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